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论侵权过失相抵中受害人与有过失的
实质与判准
郑永宽
（厦门大学法学院，福建厦门，361005）
摘　要：将受害人与有过失与加害人过失相比较研究，在可能影响加害人损失分担的意义
上，受害人对于自身权益仍负有“应注意”的要求；而在是否“能注意”而不注意以构成过失的
判准上，基于社会互动关系中主体相互合理期待等视角，受害人与有过失的判定，应采与加害人
过失判定一样的合理注意标准。
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一、问题的提出  
在侵权过失相抵制度中，受害人与有过失的存在，将依法产生对加害人侵权责任减免的
影响。这种重要性因受害人与有过失在侵权关系中的大量存在而得到强化。德国法资料即表
明，在其交通事故侵权中，80%的案例都会涉及受害方共同过失的问题。[1]104但司法实务中，
受害人过失应如何解释与判定，国内学界还欠缺较充分细致的探究a，司法裁判也多一般模糊
地说明“受害人对损害的发生有过错应承担部分损失”b，而比较法层面则充斥较多分歧与争
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① 对于过失相抵的基本问题，国内学界的研究还不算多，具体可参照朱卫国：《过失相抵论》，载于梁慧星主编：
《民商法论丛》第4卷，法律出版社1995年版；程啸：《论侵权行为法上的过失相抵制度》，《清华法学》第6辑；陈
聪富：《过失相抵之法理基础及其适用范围》，载于王洪亮等主编：《中德私法研究》第4卷，北京大学出版社2008年
版；叶桂峰、肖嗥明：《论侵权行为受害人的过失相抵能力》，《环球法律评论》2007年第2期；等等。　
② 在笔者有限查阅的部分国内裁判中，基本是较简单地说明受害人对于损害的发生或扩大也有过错，须承担部分损失。
但对于受害人损失承担或加害人责任承担，究基于过错程度或行为对于损害的作用力或其他，以及如何具体确定损失分
担或责任承担，鲜有详细展开的裁判。如在李伦兆因燃放鞭炮受伤引发的赔偿纠纷案中，一审判决认为，本案原告的监
护人在原告受伤后近5个月内未对其进行及时治疗，导致损害扩大，以致造成残疾；另原告的监护人在治疗原告过程中，
擅自转院对损失的扩大也有过错。综合考虑，原告的监护人应负主要责任，被告邓兴零的法定监护人负次要责任。二审
维持了一审判决。裁判参见湖南省永州市中级人民法院（2009）永中法民一终字第169号民事判决书。
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议c。因此，本文将以上述问题为探讨对象，先简要阐述侵权法中过失的意义及其地位，以其为对
照，去探究厘清过失相抵中受害人过失的实质意义及其判准。
二、侵权法中过失的意义及其地位
关于过失的意义与判准，霍姆斯早已认为，法律的标准只能是普遍适用的标准。“法律不将气
质、智力和教育诸方面无穷无尽的变数作为某一给定行为的内在特征予以考虑，因为，这些东西在
不同人的身上大相径庭。”[2]94决定每一个致害人的智识和能力以作出主观性判决的信息成本太高，
因此，人们不能偏离理性人的判定标准。[3]127所以说，“如果人类群居不可避免，那么在陌生人组
成的共同体中，采取客观的标准就是交往和共处的需要。”[4]当然，如此意义的过失并非意指过失
的绝对客观化，客观过失与主观过失的差别仅在于对行为人个体因素的考量选择上，即“允许更多
个人品行（即更主观）或更少（即更客观）介入到考虑中”[5]。客观过失主张以一般化的合理注意
标准去比较认定行为人过失的存在，较少去考量行为人的个人品性以确定具体的注意标准。从这个
意义上讲，过失责任较多地趋向与严格责任同样的客观归责。但与严格责任主要作为原因责任不
同，过失责任仍强调以过失为责任的基础，过失系指对一般合理注意义务的违反，而原因只是责任
构成中不可或缺的一个要件。
过失客观归责，要求行为人须对其未能达致一般合理注意标准的过失行为负责。合理注意标
准，实质上蕴含的是信赖责任原理，因为，促成信赖并保护正当的信赖，属于法秩序必须满足的最
根本要求之一。如果不能期待信赖行为人在特定状况下实施与合理人同样的行为，社会生活就无法
圆满地进行。而在现代高度技术化的陌生人社会中，我们的生活建立在这种信赖之上的情况则已普
遍化与常态化。d 
过失客观化是对当前风险社会安全需求的反映，在一定程度上超越了对于个人注意能力的观
照，成为社会风险的调整或分配机制，而不再纯粹是一种个人道德标准。[6][7]111 客观过失责任“包
含了对社会期待之能力的绝对保证”e，使行为人责任趋向于严格化。但合理注意终须有其要求的
限度，否则，将构成对自由的不当限制或扼杀。故若尽社会合理注意仍不免损害发生，此可解为社
会意外风险的现实化，是一种如同自然灾害般偶然和难以预测的社会性基础风险[8]48，这类在技术发
达之现代社会基本存在的风险，必须由每一个个体自己负责[1]304，因此，加害人不应受过失或可归
责的指摘。此际的行为归责，如霍姆斯略带夸张的断言，并不比强迫我保证使得邻居不受雷电的袭
击更为合理。[2]84-85所以，损失应视为受害人的不幸而由自己承受，不能以牺牲自由为代价而要求无
过失的加害人来赔偿，因为，自由与安全始终是每个人均不可或缺的基本价值，二者的平衡也永远
是侵权法无法彻底解决的现实难题，是任何时代均会呈现出来的社会需要。所以，尽管当前严格责
任正以法定化方式不断扩张其领地，但不可否认的是，包括中国在内，绝大多数国家和地区的侵权
法仍确立了过失责任原则的支配地位。
③ 参见J.费德特科、U.马格努斯：《德国法上的共同过失》，载于U.马格努斯、M.马丁－卡萨尔斯主编：《侵权法的
统一·共同过失》，叶名怡、陈鑫译，法律出版社2009年版。　
④ 在这种社会里，人们会依据既定的行为标准来行为，使自己的活动与其他人的活动协调一致。这些行为标准一旦被
社会大众所接受，所有的社会成员都会依据这些标准来判断自己的行为，并期待与其相处的其他社会成员也会遵循这
些标准。参见帕特里克·凯莱：《未成年人、精神病人与精神缺陷者》，黎晓婷译，载于张民安主编：《监护人和被
监护人的侵权责任：未成年人、精神病人及其父母的侵权责任》，中山大学出版社2010年版，第30页。　
⑤ 转引自叶金强：《风险领域理论与侵权法二元归责体系》，《法学研究》2009年第2期，第48页。　
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三、受害人与有过失的实质
侵权法的过失责任原则意味着，只有在加害人具有过错时，损失才应当转由加害人承担，否
则，法益所有人应自担风险，尤其是存在受害人与有过失时。但受害人与有过失与加害人过失是否
实质等同呢？台湾地区的通说认为，过失相抵之受害人“过失”，系指非固有意义之过失，并非被
害人违反注意义务，而仅系对损害之发生能注意而不注意而已，与固有意义之过失（又称“真正过
失”）应属有别，后者指应注意能注意而不注意，即必须加害人违反注意义务。[9]就此，有疑问者
为，被害人之与有过失，是否真的无需其违反任何法律上义务，而仅以能注意而不注意为已足？此
即受害人与有过失的实质探讨问题，对于该问题，学界提出了“对自身不忠实态度说”“违反社会
义务说”“违法性说”“未采取合理注意说”等各种观点，旨在说明受害人疏于对自身利益的防护
何以构成法律上的过失。f 
事实上，受害人过失只有被置于加害人责任大小探究的语境中讨论始有意义，纯粹讨论受害人
能否损害自己或是否故意过失损害自己并没有实质意义。因为，一般而言，法律并未强加给他人照
顾好自身权益的义务，一个人疏于防护而使自身置于风险之中，只要不引致他人的损害，法律通常
不会对其进行调整。但在过失相抵适用中，“考虑到若无受害人与有过失，加害人的过错行为也不
可能致害或只可能造成一定的损害。故受害人过错客观上造成了加害人承担责任的危险。”[10]对于
如此造成或扩大的损害，受害人应自己承受损失，不应转嫁于加害人。所以说，在且仅在加害人责
任探讨的意义上，受害人对于自身利益的防护应负有合理注意的要求，即防止给“加害人带来造成
损害、承担责任的危险”[10]。这种注意的要求，亦可自互动关系中加害人对理性受害人的合理行为
期待解释所得。对于这种义务，德国民法学界通常将其解为一种“不真正义务”，其主要特征在于
相对人通常不得请求履行，而违反该义务也不发生损害赔偿责任，只是使得负担此种义务的人遭受
权利减损或丧失的不利益。[11]514-516而美国、西班牙等国则更愿意将这种对于自己事务的必要注意要
求称为负担而非义务，并且认为，受害人与有过失理念更好的表达是，受害人未能通过自我保护而
尽到合理的注意。[1]373-374由此作结，受害人与有过失的实质，乃基于防免他人处于负责任的不安全
状态的视角，受害人对于自身权益安全合理注意要求的违反。就此而言，称其为过失亦不为过。
四、受害人与有过失的判准 
在确立了过失相抵中受害人对于自身权益亦“应注意”此一般性要求后，须具体探讨受害人是
否“能注意”而不注意以判定其过失与否，此即涉受害人与有过失的具体判准问题。
受害人与有过失与加害人过失在法律构造上应无不同，即均应包含可合理预见性与可合理避免
性此双层构造。与加害人过失一样，对于不可合理预见的损害，不应指望受害人为回避损害而采取
防免措施。只有在可合理预见的基础上，才能期待受害人实施合理的行为以回避损害。只是采取了
合理的防免措施，仍不必然可避免损害的发生；损害仍不免发生者，则可谓损害具有不可合理避免
性。g所以，只有那些受害人可合理预见和避免，但其却未能预见和避免而受害的行为，才能认定
为受害人的与有过失。如此，采纳何种标准判断受害人是否能够合理预见与避免受害，则是受害人
与有过失判定的关键之所在。 
⑥ 关于学界的各种不同学说，笔者不拟阐述评析，具体可参见朱卫国：《过失相抵论》，载于梁慧星主编：《民商法
论丛》第4卷，法律出版社1995年版，第416-417页；程啸：《论侵权行为法上的过失相抵制度》，《清华法学》第6
辑，第35-37页。
⑦ 关于过失构造及判定展开，具体可参见郑永宽：《论侵权过失判定标准的构造与适用》，《法律科学》2013年第2期。
41
当前，各国(地区)对过失的判定多采客观标准，系指以一般合理人为保护自己人身及财产权益所应尽
的合理注意作为标准，即拟制合理人，在与行为人行为相同的情境中，以确认合理人对损害可合理
预见为基础，去判断合理人通常会实施什么行为以防免损害，并以其为合理行为标准；进而将行为
人的“现实行为”，衡诸合理人此一“当为行为”，若认定行为人的行为低于该注意标准，即认其
有过失。这种合理行为标准，其实质是社会互动结构中最一般化的行为样态的表达，构成了人们在
社会选择中可基本信赖的行为基础，乃社会大众信赖及期待之所在，其确立的价值基础即为前文所
述的信赖原理。这种信赖期待也当然存在于侵害过程通常所包含的加害人与受害人的互动关系中，
一方面，加害人会基于自己对理性受害人的合理期待，采取特定的方式来协调自己与受害人的关
系；另一方面，受害人也应基于其对理性加害人的合理信赖，实施特定的协调行为。此呈现了“大
多数社会协调模式所共有的重要特征——相互性”，归结为社会互动关系中任何一方对他方行为
的、相互对应的合理期待问题。[12]故基于社会互动关系的视角、信赖原理及侵害关系双方平等对待的
对称性要求，对受害人与有过失的判定亦应采合理人注意标准。h且与加害人过失的判准一样，此合
理注意标准并非完全平均化、客观化或抽象化的标准，因为，作为过失判准重心的合理人，“不可
能完全脱离任何人的禀赋特征而为白描，而使其成为彻底空白、无形的人，否则，此抽象人在规范
实践中将因过度抽象暧昧而无法胜任其司法角色。”[13]所以，个案中合理人的具体型构仍显重要，因
其在很大程度上推衍决定了在受害情境中能否合理预见损害，并在此预见基础上应采取何种合理措
施以回避损害。此合理人的具体型构，表现为在常人基础上，依一定标准在个案中对合理人进行适
当修正，是“一种将个案事实与共同体标准紧密联系在一起的司法尝试”[14]，以应对解决“个案中行
为人的哪些主观因素可以用来修正合理人的形象”此问题。i合理人型构这种以客观标准为基础去适
当融合个体主观因素的努力，最终提供给我们的仍是过失判定方法上的形式统一，即以合理人的通
常行为作为检评致害行为的判准，以“现实行为”与“当为行为”的比较判定受害人的与有过失。
这种方法展现的是行为外在的比较，无须包含对受害人责任能力或过失相抵能力的评价。究其实质
原因，系在过失论已经采用客观的注意义务违反说的今天，以个人识别能力为核心的责任能力不再
是过失认定的逻辑前提。而在责任能力原本可发挥重要作用的未成年人或精神病人与有过失判定场
合，绝对年龄以上的未成年人通常只需达到“同样年龄、智力、经验的理性、谨慎之人的注意”，
这个标准已然包容了对未成年人未臻于成熟完善的理智能力的考量；而对绝对年龄下的未成年人与
完全精神病人，可借鉴美、德等国无过失认定的特别政策考量以为规制j，则在相当大程度上消除了
对这些种类受害人可能的救济不公。过失判定时无需再另行考量受害人的识别能力或责任能力，这
是过失判定采合理人注意标准的自然推论，与我国现行法未规定责任能力制度的现状可相契合k ，
⑧ 在比较法上，德国、美国、英国和我国台湾地区等对受害人过失均采与加害人过失相同的标准，即以一个“合理谨
慎的人”的注意标准来判定。参见U.马格努斯、M.马丁－卡萨尔斯主编：《侵权法的统一·共同过失》，叶名怡、陈鑫
译，法律出版社2009年版，第316、386页；陈聪富：《过失相抵之法理基础及其适用范围》，载于王洪亮等主编：《中
德私法研究》第4卷，北京大学出版社2008年版，第18页。　
⑨ 关于合理人的具体型构，可参见郑永宽：《论侵权过失判定标准的构造与适用》，《法律科学》2013年第2期。　
⑩ 对于未成年或精神病加害人的过失判定时的合理人型构与特别政策考量，详可参见郑永宽：《论侵权过失判定标准的
构造与适用》，《法律科学》2013年第2期。未成年人或精神病人作为受害人时的过失判断的相关考量，可就此参照。
 “在《侵权责任法》起草过程中，有的人建议根据行为人的年龄，增加行为人责任能力的规定。本法对此没有作出规
定。”参见全国人大常委会法工委民法室：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文说明、立法理由及相关规定》，北京
大学出版社2010年版，第125页。
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也与我国司法实践的通常做法及部分学者的观点相一致l。 
就上述对于受害人过失采与加害人过失判定相同的合理人标准的观点，有学者提出不同的看
法，认为加害人过失与受害人过失违反的义务不同，其道德上的可谴责性也有区别，同时为了增加
受害人的补偿机会，故判断受害人与有过失的合理人标准所要求的注意程度，应低于加害人过失判
断时所要求的注意程度[15]85，或进一步具体化而认为，对于受害人的与有过失，应以受害人在行为
过程中尽到与处理自己的事务一样的注意义务为标准，即主张采主观标准。[16]375;[17]对此，笔者不表
赞同，理由如下：
首先，尽管如前所述，合理人标准并非绝对平均、客观的标准，仍须以个案中具体型构的合
理人为基础去推衍合理注意标准，因此不免有弹性把握的要求；但其中作为决定合理注意标准之关
键的合理人型构并非主观任意的作业，其仍以客观标准为基础，具体的型构须接受信赖原则及其他
较具共识性或可正当化的价值理念的制约引导。所以，这种合理人注意标准的具体确定是整体可控
的。相反，以低于加害人过失判断时所要求的注意程度来判定受害人的与有过失，是难以操控的，
易于成为裁判者任意裁量的工具。至于更具体的主观标准，已被证明是不可行的，因为，要精确衡
量受害人的个人能力以及确定与其相适应的合理注意范围是极其困难的。所以说，“只有当具体适
用于生活事实，而无需与之不相称的成本支出时，一个法律制度才将胜任其使命。”[18]而主观精神
状态证明的不易，将容易诱发当事人的虚假抗辩[19]，使其可获得较普遍的损失分担豁免权。因此，
笔者以为，以低于一般合理人注意标准更低的标准来判定受害人的与有过失是不可行的。
其次，如前所述，受害人与有过失并非重在关注受害人能否损害自身权益或如何疏于防护，并
宣示其比损害他人权益的过失更不具道德可谴责性，而是以影响加害人责任承担为视角去分析，受
害人在伴随损害发生而与加害人形成的互动关系中，是否如合理人般行为以符合他方的合理期待。
这种合理期待的保护对于社会互动关系的存在与发展是不可或缺的，因为它维系着社会通常的信赖
价值和秩序。相反，不应脱离过失相抵适用的语境，去追问受害人损害自身权益或疏于防护是具有
多大程度可谴责性的过失，这种探究并不具有实际的法律意义。
 从我国司法实践来看，人民法院在审理被监护人作为受害人能否进行过失相抵时，从不考虑受害人自身有无过失相抵
能力，相反，我国司法实践的普遍做法是，当被监护人受侵害时，首先较想当然地认定监护人有过失，然后将监护人的
过失视为被监护人的过失而与加害人过失相抵。参见程啸：《论侵权行为法上的过失相抵制度》，《清华法学》第6辑，
第42-43页；李永军：《被监护人受侵害时法律救济的理论与实证考察》，《华东政法大学学报》2013年第3期，第108-
111页。当然，就我国现行法规定及其实践，存在诸多批评意见，如简单与行为能力不足相联系，形式化地认定未成年人
与精神病人不会构成过失与与有过失；简单将监护人的过失视为被监护人的过失而与加害人过失相抵等。所以，笔者主
张在判定受害人与有过失时，无需单独考核受害人的过失相抵能力，既非基于我国现行法规定现状，亦非因认同我国司
法实践的做法。在学界，杨立新教授和王利明教授等亦认为，认定责任能力为侵权责任构成的必备条件，没有确实的根
据和必要。参见杨立新：《侵权法总则》，人民法院出版社2009年版，第324页；王利明：《自然人民事责任能力制度探
讨》，《法学家》2011年第2期，第58-59页。而另有一些学者，如程啸、叶桂峰、肖嗥明等则主张须考量受害人的过失
相抵能力。参见程啸：《论侵权行为法上的过失相抵制度》，《清华法学》第6辑，第43页；叶桂峰、肖嗥明：《论侵权
行为受害人的过失相抵能力》，《环球法律评论》2007年第2期，第26-27页。在比较法上，就此问题的规定、观点及实
践同样很不一致，如在司法判例上，对于过失相抵，法国、葡萄牙、意大利、西班牙等放弃了识别能力这一要件，只要
受害人在处理自己事务上偏离了善良管理人的标准就足够了；相反，在英国、德国、奥地利、瑞士等国家，责任能力也
是构成受害人与有过失的条件。具体可参见：[德]克雷斯蒂安·冯·巴尔：《欧洲比较侵权行为法》（下卷），焦美华
译，张新宝审校，法律出版社2001年版，第665-667页；U.马格努斯、M.马丁－卡萨尔斯主编：《侵权法的统一·共同
过失》，叶名怡、陈鑫译，法律出版社2009年版，第369-371页；于敏：《日本侵权行为法》，法律出版社2006年版，第
413-415页。
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至于受害人救济的加强，这并非可无限扩张的法律目标。尽管现代风险社会更多地关注受害人
的救济，但自由与安全的适度衡平保护在任何社会始终不可偏废m，否则，何不如舍过失责任而对
加害人径采原因责任。在美国法上，曾对受害人与有过失与加害人过失适用不同的认定标准，但那
是“要么全赔，要么不赔”的助成过失制度和庞氏规则的产物，即为了避免过多的受害人遭受仅因
自己的与有过失就丧失损害赔偿请求权的不公平结果，降低受害人过失的认定标准成为当时一个合
理的选择。[20]但现今美国侵权法基本放弃助成过失制度而采比较过失规则，比较过失对具有与有过
失的受害人的不利后果有所缓和，它常常仅导致加害人减轻责任，而非免除其责任承担。因此，美
国侵权法第三次重述在“责任的承担”部分改变了第二次重述的相关论述，主张不应该对原被告过
失适用不同的标准，进而取消了第二次重述中对原告过失认定的较低判断标准。[21]所以说，加强受
害人的救济不应简单成为受害人与有过失判定标准降低的正当性理由。 
五、结论 
基于信赖责任原理，当前侵权法理论与实务多将过失解为客观化过失，采行为人现实行为与
“合理人”当为行为相比较的认定方式，以判断是否构成对于社会一般合理注意义务的违反。与加
害人过失相比较对照，可以较好理解把握受害人与有过失的构成与判准。关于受害人与有过失，可
以认为，在可能影响加害人损失分担的意义上，受害人对于自身权益仍有“应注意”的负担；而在
是否“能注意”而不注意以构成过失的判准上，基于社会互动关系中主体相互合理期待等视角，受
害人与有过失的判定，应采与加害人过失判定一样的合理注意标准。
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Implications and Tests of the Determination of Negligence of the Injured Person 
in Tort Law 
ZHENG Yong-kuan
(School of Law,Xiamen University,Xiamen,361005,China)
Abstract:This article holds that the injured person should be required to have due diligence for 
protecting his own rights and interests.Concerning the determination of the ability of the injured 
person to take care,the test of negligence of the injured person should adopt the same reasonable 
standard of care as that used to determine the actor's negligence in the grounds of people's mutual 
reasonable expectation in the context of social interaction. 
Key words:contributory negligence;negligence of the injured person;test of negligence
